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Resolucion de Gerencia General

N° 005-2010-GG-OSITRAN

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

PROCEDENCIA : Gerencia de Supervision (GS)
ENTIDAD PRESTADORA : Concesion Canchaque S.A.
MATERIA - Procedimiento Administrativo Sancionador notificado

a la empresa concesionaria Concesion Canchaque S.A.
mediante el Oficio N° 4067-09-GS-OSITRAN, por el
presunto incumplimiento de las Clausulas 13.2, 13.3 ¥
13.12 del Contrato de Concesion.

Lima, 13 de enero de 2010
VISTOS:

El Expediente Sancionador N° 19-2009-GS-OSITRAN remitido por la Gerencia de
Supervision, mediante Nota N° 1859-09-GS-OSITRAN, cuyo adjunto es el Informe N°
1139-09-GS-OSITRAN, de fecha 30 de diciembre de 2009, a través del cual se evaltan
los descargos presentados por la empresa concesionaria Concesién Canchaque S.A.y;

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1. Con fecha og de febrero del 2007, el Concedente actuando a través del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones y la empresa Concesion Canchaque S.A. (El
Concesionario), suscribieron el Contrato de Concesidn de las Obras de Rehabilitacion,
Mejoramiento y Explotacion de los Tramos Viales Empalme 1B — Buenos Aires —
Canchaque del Programa Costa — Sierra.

2. Mediante Resolucién Directoral N° 007-2008-MTC/16 de fecha 08.02.2008, el
Concedente aprobd el Estudio de Impacto Ambiental del Contrato de Concesion de
las Obras y el Mantenimiento de los Tramos Viales: Empalme 1B — Buenos Aires —
Canchaque.

3. Mediante Resolucién Directoral N° 1033-2008-MTC/20 de fecha 28.02.2008, el
Concedente aprobé el expediente Estudio Definitivo de Ingenieria — EDI, para las
Obras y Mantenimiento de los Tramos Viales Empalme 1B — Buenos Aires —
Canchaque.

4. Las obras de construccién de los referidos tramos viales se dan inicio el 28 de abril del
2008, conforme lo sefialado en la Anotacion N° 03 de fecha 28.04.2008 del Libro de
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Obra; Comunicacién N° CCo54-08 de 30.04.2008 del Concesionario y Oficio N° 413-
2008-MTC/25 de fecha 25.04.2008 del Concedente.

5. Mediante el Oficio N° 789-2009-MTC/25 del 15 de junio de 2009, el Concedente
advierte sobre la denuncia de la Defensoria del Pueblo, por la presunta afectacion al
medio ambiente en la modalidad de contaminacion por aguas residuales y residuos
solidos.

6. Con fecha 16 de octubre de 2009, la Gerencia de Supervision recibe el Informe de
Hallazgos N° 887-09-GS-OSITRAN, mediante el cual se da cuenta del presunto
incumplimiento de la Clausulas 13.2, 13.3 y 13.12 del Contrato de Concesién, por parte
de la empresa Concesion Canchaque S.A., al haber construido una poza en la zona de
la quebrada “El Garabo” para el almacenaje de aguas servidas sin la autorizacion
correspondiente de la DGASA; asimismo, por no haber informado respecto de dicha
construccidn, y por Ultimo por no haber considerado la legislacion aplicable.

7. Mediante Oficio N° 4067-09-GS-OSITRAN, se notifico a la empresa concesionaria del
inicio del Procedimiento Administrativo Sancionador por el presunto incumplimiento
de la Cldusulas 13.2, 13.3 y 13.12 del Contrato de Concesion sefialando que:

“Habria incumplido con lo establecido en la Clausula 13.2, al no haber considerado
la normatividad vigente, al construir una poza en la zona de la quebrada El
Garabo, incumpliendo de esta forma, una obligacién de tutela en materia de
proteccion del Medio Ambiente.

Habria incumplido la Cldusula 13.3 al haber construido una poza en la zona de la
quebrada El Garabo, que no estaba autorizada mediante el Estudio de Impacto
Ambiental aprobado, incumpliendo de esta forma, una obligacion de tutela en
materia de proteccion del Medio Ambiente.

Habria incumplido con lo establecido en la Cldusula 13.12 al no haber informado
mediante los Informes Ambientales durante las Obras de Construccién, de la
construccion de la poza en la zona de la quebrada El Garabo.”

8. Con fecha 27 de noviembre de 2009, la empresa Concesion Canchaque S.A., dentro
del plazo, remitio su Escrito de Descargos.

lll. ANALISIS
- De la Autoridad Ambiental Competente

9. De acuerdo a lo previsto en el Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 021-2007-MTC,
la Direccién General de Asuntos Socio Ambientales - DGASA del MTC, es un 6rgano
de Linea del Subsector Transportes; y entre sus principales funciones esta la velar por
el cumplimiento de las normas de conservacion del medio ambiente con el fin de
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garantizar el adecuado manejo de los recursos naturales durante el desarrollo de las
obras de infraestructura de transporte.

10. La clausula 1.5 del Contrato de Concesion, establece:

1.5 Definiciones

Autoridad Ambiental Competente

Es el Ministerio de Transportes y Comunicaciones a través de la Direccidn
General de Asuntos Socio Ambientales — DGASA o el Consejo Nacional de
Ambiente (CONAM), cada una dentro del marco de sus competencias.

11. De lo anterior se colige que, en el marco del Contrato de Concesion la Autoridad
Ambiental Competente que aprueba los Estudios de Impacto Ambiental y de sus
eventuales modificaciones, es la DGASA.

- De la Obligacion Contractual:

12. La Clausula 13.2 del Contrato de Concesion, establece lo siguiente:

"13.2.-El CONCESIONARIO sera solidariamente responsable con los sub
contratistas de la aplicacién de la normativa ambiental vigente, en especial del
cumplimiento de lo establecido en el Cédigo de Medio Ambiente y los Recursos
Naturales; y ante cualquier dafio ambiental, pérdida, reclamo o responsabilidad
del CONCESIONARIO en el Area de la Concesion o como producto de sus
actividades, se aplicard lo establecido en la Clausula 12.10 del presente
Contrato.”

13. La Clausula 13.3 del Contrato de Concesion, sefiala lo siguiente:

"13.3.- Con el propésito de minimizar los impactos negativos que se puedan
producir al medio ambiente en el drea de influencia de la Concesidn, el
CONCESIONARIO debera cumplir, durante las etapas de Construccidn,
Conservacion y Explotacion, con las especificaciones y medidas definidas en el
Estudio de Impacto Ambiental del Tramo, el cual se elaborard como parte del
Estudio Definitivo de Ingenieria, y estard a cargo del CONCESIONARIO,
conforme se establece en la Clausula 13.8" y siguientes de esta seccién.”

! Con relacién a este punto, la clausula 13.8 del Contrato de Concesién sefiala:

Especificaciones Socio Ambientales para las Obras de Construccién y Explotacién

13.8.- Las especificaciones socio ambientales para las Obras de Construccién se deberan detallar, de acuerdo a los
Términos de Referencia para la elaboracion del Estudio de Impacto Ambiental respectivo que sera elaborado por el
CONCESIONARIO y aprobado por la DGASA.

El contenido del Estudio de Impacto Ambiental es el establecido por las normas legales vigentes sobre la materia.

Sin perjuicio de lo establecido anteriormente, el Estudio de Impacto Ambiental debera contener la informacién sefialada
en el Anexo Xl del Contrato.

En la eventualidad de ser rechazado o requerir la modificacion del Estudio de Impacto Ambiental (EIA), el
CONCESIONARIO debera en el plazo que el CONCEDENTE determine, presentarlos nuevamente ala DGASA,
para su aprobacién.

El manejo de los lugares destinados a la instalacion y operacion de campamentos y operacion de plantas de asfalto,
———hermigén-y-chaneado=de explotacion de canteras; y de DME debera incluirse en los informes ambientales mensuales
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14. Asimismo, la Clausula 13.12 del Contrato de Concesion, sefiala lo siguiente:

“13.12.- Dentro de los primeros quince (15) Dias de cada mes, el
CONCESIONARIO entregard al REGULADOR un informe ambiental que dé
cuenta del estado del drea, con las respectivas componentes ambientales que se
han visto afectadas por las actividades y/o las Obras de la Concesién. En estos
informes el CONCESIONARIO debera entregar informacidn sobre las actividades
realizadas, dar cuenta de la aplicacién de las medidas definidas en la Cldusulas
13.8 a 13.13 del presente Contrato y en el Estudio de Impacto Ambiental; senalar
los problemas ambientales una vez aplicadas las especificaciones socio
ambientales y programas de manejo ambiental, y proponer medidas adicionales
necesarias para mitigarlos y corregirlos. Si estas medidas de mitigacion no
cumplen su objetivo, el CONCESIONARIO deberd proponer nuevas medidas de
mitigacion, compensacidn y otras, las que deberdn ser sefaladas en los informes
ambientales, con el fin de ser autorizadas por la_Autoridad Ambiental
Competente con opinion del REGULADOR antes de ser implementadas.

El CONCESIONARIO debera elaborar los informes ambientales considerando
como minimo el contenido sefialado en el Anexo XI del Contrato.”

(El Subrayado es nuestro)
El Estudio de Impacto Ambiental (EIA) aprobado ‘

15. El Estudio de Impacto Socio Ambiental, en el Literal E "Programa de Manejo de
Residuos, Subtitulo “Manejo de Aguas Residuales”, indica:

“Los residuos liquidos, son aquellos que provienen de los servicios
higiénicos y la cocina del campamento de obra, asi como los generados
durante la limpieza de maquinarias y equipos. Para el tratamiento de los
residuos mencionados se han previsto los siguientes componentes:

) Sistema de Eliminacion de Aguas Residuales
Este sistema estard conformado por los siguientes elementos
- Trampa de grasas

- Sistema de pozo séptico — Filtro Anaerdbico
- Pozo de Percolacion

Trampa de Grasas

que deberd entregar el CONCESIONARIO al REGULADOR vy a la Autoridad Ambiental Competente, segin lo
————establecide-enta-Clausula 13.12 del Presente Contrato
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La Trampa de Grasas consiste en un pequefio tanque o caja cubierta,
provista de una entrada sumergida y de una tuberia de salida que parte
cerca del fondo. Tiene por objeto interceptar las grasas y jabones que de no
eliminarse, contaminarian hacia el sistema de tratamiento, haciéndolo
impermeable y menos eficiente.

o Localizacién; La trampa de Grasas estard ubicada en el campamento
de obra, entre las tuberias que conducen aguas de cocina o lavaderos

y el tanque séptico. En la zona de lavado o mantenimiento de
maquinarias, estar después de la cuneta principal que lo encierra.

o Capacidad: La capacidad de la trampa de grasas esta en funcién al
numero de personas a las que servird.

o Limpieza: La trampa de grasas se limpiard regularmente, para
prevenir la fuga de grasa al tanque séptico. La grasa que sea retirada
de la trampa, quedara depositada en el campamento de obra, en un
deposito aperturado para tal fin. Las grasas de la zona de
mantenimiento y/o lavado de equipos de construccion, serdn
retenidas en recipientes herméticos para su posterior traslado hacia
un relleno sanitario autorizado.

Sistema de Pozo Séptico — Filtro Anaerdbico

Sistema de tratamiento de aquas servidas que se utilizara en el
Campamento Central a ubicarse en las inmediaciones del poblado de
Serran, el cual estara conformado por lo siguiente:

o Sistema de Pozo Séptico.- Unidad de tratamiento primario, que
permita la decantacion de sélidos y la retencion de material graso, los
que son descompuestos por un proceso anaerobico.

o  Filtro Anaerdbico.- Consiste en un reactor bioldgico, donde el efluente
es depurado por medio de microorganismos anaerdbicos, dispersos
tanto en los espacios vacios del reactor como en las superficies del
medio filtrante.

o  Sumidero o Pozo Absorbente.- Es un pozo seco excavado, destinado a
recibir el efluente de los filtros anaerdbicos, lo que permite la
infiltracion de las aguas residuales tratadas.

o Limpieza.- El tanque debera limpiarse antes de que se acumule
demasiado lodo o nata. Su inspeccion debe realizarse mensualmente.

Antes de limpiar el tanque, dejar ventilar suficiente tiempo para que los gases se
desalojen completamente, procediendo luego a su limpieza sin lavarlo ni
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desinfectarlo. Se retira el lodo existente y se deja un pequerio residuo para que se
generen las bacterias anaerdbicas.

Los lodos y las natas se retirardn mediante un recipiente de mango largo y pueden
usarse como abono para cultivos cuyos productos no se ingieran crudos, siempre y
cuando reciban un tratamiento técnico previo adecuado (composting, digestion
aerdbica, entre otros) para evitar probables afectaciones a la vegetacion y cadena
tréfica. Si este material no es usado como abono, puede ser dispuesto en el
microrrelleno sanitario a ser construido.”

(El subrayado en nuestro)

16. Tal como se aprecia, tanto el Contrato de Concesién, y el Estudio de Impacto Socio
Ambiental establecen claramente la condiciones ambientales y las aprobaciones
necesarias para las construcciones de este tipo, que afectan directamente al medio
ambiente, con el propdsito de prevenir y minimizar aquellos impactos negativos que
se puedan producir al medio ambiente en el 4rea de influencia de la Concesion.

- De la tipificacion efectuada por OSITRAN:

17. Mediante el Oficio N° 4067-GS-OSITRAN se le notifico a la empresa Concesion
Canchaque S.A., del presunto incumplimiento de las obligaciones establecidas en la
Clausulas 13.2, 13.3 y 13.12 del Contrato de Concesion, debido a que construyé una
poza en la zona de la quebrada “El Garabo” para el almacenaje de aguas servidas sin la
autorizacién correspondiente de la DGASA, asimismo por no haber informado
respecto de dicha construccién, y por Ultimo por no haber considerado la legislacion
aplicable, incumpliendo de esta forma, una obligacion de tutela en materia de
proteccion del Medio Ambiente y con la obligacién de informar de acuerdo a lo
establecido en el Contrato de Concesion.

18. Asimismo, se le comunicé que estos presuntos incumplimientos, se encontraban
tipificados en el Articulo 13° y 38° del Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS)2,
los cuales sefalan lo siguiente:

“"Articulo 13°.- Incu mplir obligaciones relativas a la Proteccion del Medio
ambiente

La Empresa Concesionaria que incumpla con las obligaciones de tutela en
materia de proteccion del Medio Ambiente contenidas en el Contrato de
Concesidn respectivo incurrird en infraccion grave.”

2 Aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 023-2003-CD/OSITRAN (publicada en el Diario Oficial “El Peruano”
el 24 de diciembre de 2003; y, modificado por Resolucion de Consejo Directivo N° 077-2005-CD-OSITRAN (publicada
en el Diario Oficial “El Peruano” el 15 de diciembre de 2005; y, por Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2007-CD-

————— OSITRANpublieadaen el Diario Oficial “El Peruano” el 18 de enero de 2007.
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“Articulo 38°.- No entregar informacion

La Entidad Prestadora que en relacién a OSITRAN o a terceros que actien con su
autorizacién, no entregue, o lo haga con tardanza significativa, la informacién
y/o documentacién en las condiciones y plazos a que se contraen los Contratos
de Concesién y documentos conexos o la legislacion aplicable, incurrira en

infraccién grave.”

- De los descargos presentados:

19. A continuacién se procedera a analizar los descargos presentados por la empresa
Concesion Canchaque S.A.:

a)
b)
Q)
d)

Del incumplimiento de la Clausula 13.2 del Contrato de Concesion.
Del incumplimiento de la Clausula 13.3 del Contrato de Concesion.
Del incumplimiento de la Clausula 13.12 del Contrato de Concesion.
De la gradualidad de la Sancion.

a) Del incumplimiento de la Clausula 13.2 del Contrato de Concesion

20. En el Numeral 2 del Escrito de Descargos, la empresa concesionaria indica lo
siguiente:

“(..)

Sobre el particular, en el momento en que se present? la infiltracion del agua
residual tratada como consecuencia de las lluvias extraordinarias entre los
meses de enero y abril del presente afo, el Concesionario intervino
inmediatamente evacuando Los excedentes de las aguas de las pozas de
percolacion ubicadas en el Campamento de Serran hacia la laguna de
oxidacién de la Municipalidad de Salitral. Posteriormente a ello y tomando
en consideracién que por las lluvias el problema de infiltracion en la poza de
precolacion aun subsistia, ademas de la informacidn recibida del Alcalde de
la Municipalidad de Salitral de que los pobladores ubicados en dreas
cercanas a la laguna de oxidacion se oponian a que siguiéramos llevando
estas aguas residuales, optamos coma medida de emergencia por iniciar la
construccion de una laguna de estabilizacion temporal en la zona
denominada Garabo, alejada de los sauces de los rios.

Para tal efecto, el Concesionario cumplié (con fecha 23.03.2009) con
presentar el expediente correspondiente ante la autoridad competente que
es la Direccién Regional de Salud Piura, a fin de efectuar la ejecucion de las
obras de una poza alternativa (de emergencia) de precolacién conforme a los
parametros establecidos en las normas ambientales vigentes. Es decir, el
Concesionario si cumplié con las normas ambientales.
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Cabe sefialar, sin embargo, que pese a la intencién del Concesionario de
mitigar el impacto ambiental producido par las filtraciones, trasladando el
agua a un nuevo pozo de precolacidn, Unicamente se trasladd una cantidad
minima (solo hasta 28.03.2009) paralelamente a ello y con las condiciones
de clima favorables se efectuaron trabajos de mejoramiento de las dreas de
percolado en la planta de tratamiento de Serrdn, la cual se encuentra en
perfecto funcionamiento, y ademds los problemas tal como se constatd
mediante la inspeccién de la Direccion Ejecutiva de Salud Ambiental de la
Direccién de Salud de Piura de fecha 18 de mayo del presente ano, en la cual
también se comprobé que el Concesionario torno las medidas adecuadas a
fin de minimizar el impacto ambiental y que la poza ubicada en Garabo
habia sido clausurada a efectos de evitar alguna clase de impacto negativo.

Como podemos observar, el Concesionario tuvo un comportamiento
proactivo, actuando diligentemente a fin de preservar la salud publica y el
medio ambiente, respetando para ello las regulaciones en materia
ambiental. No solo buscé depositar las aguas servidas en una poza
construida Unicamente para ello a efectos de preservar el medio ambiente,
sino que inmediatamente solucionado este problema, procedié a clausurar la
referida poza. En ese sentido, el Concesionario ha actuado con la mayor
diligencia en aras de la conservacion del medio ambiente y el cuidado de la
salud publica.

(s}

Prueba de la actuacion diligente por parte del Concesionario, es que la
Fiscalia Provincial Especializada en Materia Ambiental de Piura, mediante el
Oficio N° 1066-2009-FEMA-PIURA, informé que se constaté que en la
inspeccion de fecha 28 de marzo del presente afio que el pozo de Garabo
podia constituir peligro para las personas que se abastecen de agua del Rio
Huarmaca. Sin embargo, posteriormente mediante Cedula de Notificacién
N° 550-2009 la mencionada fiscalia concluyd, luego de las investigaciones
correspondientes, que no procedia la formalizacion y continuacion de la
investigacion preparatoria por presunto delito contra el ambiente, bajo la
modalidad de contaminacion ambiental y que se archive definitivamente el
Expediente

(o)

Por otra parte, debemos sefialar que el Informe N° 887-09-GS-OSITRAN el
cual sustenta el oficio de la referencia (en adelante, "el Informe"), indica que
el Concesionario ha infringido la normativa ambiental al transgredir el
Articulo N° 22 de la Ley General de Aguas, Ley N° 17752 y el Articulo 79 de la
Ley de Recursos Hidricos, Ley N°29338.

Al respecto, consideramos que nuestra conducta de ninguna manera se
subsume dentro del supuesto de hecho de alguna estas normas. (...)”
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21. Preliminarmente se debe precisar que conforme con lo se indicado en el Informe N°
1139-09-GS-OSITRAN, elevado por el drgano Instructor, los hechos materia de
analisis, no configuran el incumplimiento de la normatividad ambiental sefialada en el
Informe de Hallazgo N° 887-09-GS-OSITRAN.

22. Ahora bien, con respecto a lo sefialado por el Concesionario en el sentido que los
hechos descritos estaban siendo investigados por la Fiscalia Provincial de Medio
Ambiente del Distrito Judicial de Piura cuyo titular decidié no continuar con la
investigacion y archivar el caso, al considerar que se habian tomado las medidas
correctivas necesarias para minimizar los efectos negativos hacia el dafio del medio
ambiente. Sin embargo, esta circunstancia no hace desaparecer la responsabilidad
por las infracciones imputadas, las cuales se configuran de manera instantanea sin que
sea necesario que sus efectos perduren en el tiempo.

23. Ademas, es preciso acotar que del Expediente Administrativo, se desprende que la
empresa concesionaria, no procedid con comunicar oportunamente a la Autoridad
Ambiental Competente, que en este caso es la Direccion General de Asuntos Socio
Ambientales, DGASA, quien debe autorizar cualquier labor relacionada con las
afectaciones del Medio Ambiente.

24. En relacion a lo anterior, conviene agregar que la empresa Concesionaria tuvo el
tiempo suficiente --cerca de tres meses entre el inicio de las lluvias en el mes de enero,
hasta la presentacion de la solicitud de autorizacion a la Direccion Regional de Salud
de Piura, el 23 de marzo de 2009--, para informar a la Autoridad Ambiental
Competente, respecto a los hechos y las medidas adoptadas; sin embargo no lo hizo.

b) Del incumplimiento de la Clausula 13.3 del Contrato de Concesion
25. En el Numeral 3 del Escrito de Descargos, la empresa concesionaria manifiesta:

“3. SOBRE EL INCUMPLIMIENTO DE LA CLAUSULA 13.3 DEL CONTRATO
DE CONCESION

L)

Frente a la imputacion realizada por OSITRAN debemos mencionar que el
impedimento de los potenciales dafios que podia sufrir el medio ambiente y
la poblacién como consecuencia de las filtraciones de las aguas residuales,
producto de las lluvias extraordinarias entre los meses de enero y abril,
justificaron la construccion de un pozo de percolacion alternativa que
permita aligerar el volumen de aguas residuales de la planta de Serran que
se inundaron como consecuencia de las lluvias.

Es decir, dado que nos encontrabamos en un estado de emergencia de tales
dimensiones que nos vimos en la obligacion de actuar inmediatamente a fin
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de cautelar la salud publica y el medio ambiente. Actuar de otra manera,
hubiese ocasionado graves perjuicios y danos ambientales.

()

Ante esta situacion de emergencia, el Concesionario opté por cautelar el
medio ambiente y la salud de la poblacion, construyendo una poza de
percolacién en el sitio denominado Garabo que permita el depdsito de aguas
residuales a fin de impedir mayores filtraciones en la planta de Serrdn que
contaminen el suelo y los rios aledarios.

()%

26. Sobre el particular, cabe sefialar que si bien es cierto se trataba de una situacion de
emergencia, la Clausula 13.3 es clara en establecer que, con el propdsito de minimizar
los impactos negativos que se puedan producir al medio ambiente en el area de
influencia de la Concesion, la empresa concesionaria debera cumplir, durante las
etapas de Construccion, Conservacion y Explotacion, con las especificaciones y
medidas definidas en el Estudio de Impacto Ambiental del Tramo.

27. Es decir, si es que la poza construida en la zona denominada Garabo, no se encontraba
en el Estudio de Impacto Ambiental, la empresa concesionaria debié proceder de
acuerdo a lo que establece el Contrato de Concesion. Los hechos descritos, no le
impedian informar a la DGASA de la situacion de emergencia, proponer las medidas
necesarias y obtener la autorizacion correspondiente, para la construccion de la poza
materia del presente caso.

28. Mas aun, cabe acotar que de acuerdo a lo sefialado por el propio Administrado,
durante los primeros meses del afio 2009, ya se presentaban infiltraciones del agua
residual tratada en las pozas de percolacion ubicadas en el Campamento de Serran,
cuyos excedentes el propio Concesionario evacuaba hacia la Laguna de Oxidacion de
la Municipalidad de Salitral’. De lo anterior, se colige que la infiltracion de las aguas
residuales de las posas de percolacion ubicadas en el campamento de Serran, no
ocurrio subitamente como para impedir al Concesionario cumplir con sus obligaciones
contractuales.

29. En esa linea de razonamiento, queda claro que la empresa concesionaria no cumplié
con lo establecido en la Clausula 13.3 del Contrato de Concesion, al haber construido
una poza en la zona de la quebrada del Garabo, que no estaba considerada en el
Estudio de Impacto Ambiental, no contando tampoco con la autorizacién para ello,
por parte de la DGASA.

— 3 Situacién-que-tampoco fue comunicada a la Autoridad Ambiental Competente.
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c) Del incumplimiento de la Clausula 13.12 del Contrato de Concesion

30. Respecto a este punto la empresa concesionaria en el numeral 4 de su escrito de
descargos, sefala lo siguiente:

“4. SOBRE EL INCUMPLIMIENTO DE LA CLAUSULA 13.12 DEL CONTRATO
DE CONCESION

(-2)

En relacion a la informacion y control del desarrollo del manejo ambiental
durante el proceso de construccion de las obras, se debe indicar que en forma
mensual el Concesionario viene presentando al Regulador (con copia a la
DGASA y Supervision) los correspondientes Informes Ambientales.

De igual forma se debe indicar que continuamente (en forma casi mensual)
hemos tenido también las visitas e inspecciones de la DGASA que es el
Organo competente de parte del Concedente para llevar a cabo el control del
monitoreo que conjuntamente con la Supervision de las Obras han venido
efectuando estas labores, para lo cual el Concesionario viene informando y
atendiendo en forma inmediata las recomendaciones impartidas tanto de la
DGASA Como de la Supervision.

En el Informe Ambiental Mensual N° 14 (del mes de Mayo 2009) y luego de
la acciones tomadas e implementadas asi como las soluciones adoptadas
referente al problema de las aguas tratadas, también se incluyo el informe
de la inspeccion de DIRESA - Piura al Sistema de Tratamiento de Aguas
Residuales adjuntandose el Acta de Inspeccion correspondiente (de fecha 18
de mayo del 2009), con la cual dicho ente comprobé que el Concesionario
tome las medidas adecuadas a fin de minimizar el impacto ambiental y que
la poza ubicada en Garabo habia sido clausurada.

Asi mismo con Carta N° CC145-09 de fecha 17.06.09, dirigida al Concedente
(con copia a la Gerencia de Supervision de OSITRAN), presentamos una
descripcion detallada de las acciones que se tomaron en Obra para la
evacuacion de las aguas residuales del Campamento Serran en vista de la
situacion de emergencia que se presentd como consecuencia de las
torrenciales lluvias del invierno del presente ano (enero-abril 2009).

También el dia 23 de junio del 2009, representantes de la DGASA y
Supervision, conjuntamente con personal del Concesionario, realizaron una
visita al sitio denominado Garabo comprobando que is poza habia sido
clausurada y tapada respetando la topografia del lugar y en armonia del
paisaje.
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La Supervisién de la Obra mediante Asiento N° 375 del 24.06.2009 del
Cuaderno de Obra, informa al Concesionario que mediante Carta N° 179-09-
CVP/IS, ha elevado al Regulador un Informe de "Situacién Actual sobre
Tratamiento de Aquas Residuales Domesticas en el Campamento Serrdn"; y,
con Asiento N° 407 de fecha 21.07.2009, el Supervisor pace referencia que ha
recibido copia de la Carpeta Fiscal. que contiene el Informe N° 060-2009-
DIRTE POL/RPNP/DEPTUECO resolviendo que no procede formalizacidn y
continuacién de investigacion preparatoria contra el Concesionario referido
sobre la denuncia del pozo séptico indicado en Asiento N° 375 del Cuaderno
de Obra.

Por otro lado debemos indicar que la situacion de emergencia por las lluvias
extraordinarias de los meses de enero a abril 2009, dio lugar a que las partes
contratantes suspendieran temporalmente las Obligaciones (febrero y marzo
2009), para lo cual fue necesario la presentacion de amplios informes
sustentatorios presentados por el Concesionario en los cuales se describieron
las situaciones ocasionadas por las lluvias. Suspension de Obligaciones
Contractuales que merecié la opinién favorable del Regulador dada a través
del Oficio N° 856-09-OSITRAN de 12.03.2009 y del Concedente mediante
Oficio N° 645-2009-MTC125 con el cual hace llegar al Concesionario el "Acta
de Acuerdos” de la "Suspension Temporal de Obligaciones Contractuales”
para eventos de fuerza mayor.

En consecuencia, el Concesionario y la Supervision, siempre han mantenido
informado ya sea por medios escritos ylo en las visitas efectuadas por los
funcionarios del Concedente, Regulador y Supervision de los
acontecimientos que se han suscitado en el desarrollo de las obras y en
especial relativos al asunto en mencion.”

31. Sobre el particular cabe mencionar la “Suspension de Obligaciones de alcanzar los
Hitos Constructivos establecidos en el Programa de Ejecucion de Obra”, per se no
exonero al Concesionario de cumplir con sus demas obligaciones contractualmente
pactadas, esto es, la presentacion de un informe mensual ambiental, durante los
primeros quince dias de cada mes, con el contenido que establece el Contrato de
Concesion.

32. Al respecto, se debe recordar que el Contrato de Concesion sefiala en su Clausula
13.12, que la empresa concesionaria debe dar cuenta de los componentes ambientales
que se han visto afectadas por las actividades y/o las Obras de la Concesion, las
actividades realizadas y los problemas ambientales suscitados. Asi también, establece
que las medidas para la mitigacion, compensacion y otras, deben sefalarse en los
informes ambientales mensuales con la finalidad de que sean autorizados por la
Autoridad Ambiental Competente con la opinién previa de OSITRAN.

33. Siendo ello asi, lo sefialado por el Concesionario no es un argumento valido, toda vez
que, en ningun momento se suspendieron las demas obligaciones contractualmente
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pactadas, mas aun cuando conforme a lo sefialado en los paragrafos precedentes, los
hechos descritos por el Concesionario, esto es, las fuertes lluvias de los meses de
enero a marzo de 2009, de modo alguno le impedian cumplir con lo establecido en la
cladusula 13.12 del Contrato de Concesion. '

34. Asimismo, tal como se puede apreciar en los descargos realizados por la empresa
concesionaria, los informes a la que ella hace mencion se han efectuado de manera
distinta a lo que establece el Contrato de Concesion, donde los hechos materia de
analisis debieron comunicarse en el informe inmediato siguiente de identificada la
situacion de emergencia, y no mucho después de ocurrida la construccion de la Poza.

c) De la gradualidad de la sancion

35. Respecto a este punto la empresa concesionaria en el numeral 5 de su escrito de
descargos, sefala lo siguiente:

"5. GRADUALIDAD DE LA SANCION

(...)

Sin perjuicio de ello, incluso en el supuesto negado en que nos hubiésemos
beneficiado con dicha suma, el propio Organismo Regulador es quien la ha
determinado y en ese sentido, una eventual sancion deberia atender a un
criterio de racionalidad. De esta manera, la eventual sancién debe guardar
relacién con el presunto beneficio econémico, ampardndose asi en un criterio
de racionalidad. '

()

36. Sobre el particular cabe mencionar que la potestad sancionadora otorgada a la
Administracion PUblica debe ser ejercida necesariamente dentro de los pardmetros
fijados por el ordenamiento y conforme a los principios que deben inspirar el ejercicio
del poder punitivo del estado

37. En este sentido, las sanciones de tipo administrativo tienen por principal objeto
disuadir o desincentivar la realizacion de infracciones por parte de los administrados,
siendo el fin de las sanciones, en Ultimo extremo, adecuar las conductas al
cumplimiento de determinadas normas.

38. Por ello, en este mismo orden de ideas, para la aplicacion de una sancion
administrativa debe tenerse en cuenta que en muchos supuestos no se requiere que
una conducta genere un dafo efectivo para que sea calificada como infraccion y sea
sancionada.
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39. En tales casos, la potencial afectacion al bien juridico protegido® por la norma, justifica
que se sancione la conducta. Un ejemplo de ello son las infracciones de transito por
exceso de velocidad, en ellas no se requiere que el conductor haya atropellado a algin
peatdn u ocasionado un choque para imponerle una sancion, bastara que se verifique
la conducta infractora, en atencion a los efectos potenciales de su conducta sobre los
bienes juridicos protegidos por las normas de transito, como son la seguridad de los
peatonesy conductores.

40. En virtud de ello, el articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
al desarrollar el principio de razonabilidad, sefiala que las autoridades deben prever
que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor
que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion..

41. Por lo tanto, OSITRAN si considera en todo momento los principios mencionados en
todo el Procedimiento Administrativo Sancionador, y mas ain como es en el presente
caso, en la oportunidad donde deben ser aplicados, vale decir, para la emisién de la
Resolucién de Sancién que considera entre otros el analisis de los hechos, como de los
descargos de la entidad del supuesto incumplimiento.

42. Segun lo antes mencionado, y de acuerdo a lo notificado a la empresa concesionaria a
través del Oficio N° 4067-09-GS-OSITRAN, los incumplimientos materia del presente
procedimiento, califican ambos como Grave, de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo
130y Articulo 38° del Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS).

43. Al respecto, cabe mencionar que de acuerdo a lo que establece el Articulo 61° del RIS,
y teniendo en consideracion que la empresa Concesion Canchaque S.A. se encuentra
en la escala de las empresas que cuentan con Ingresos Anuales menores a 20 mil UIT,
la multa a ser determinada podria alcanzar un monto maximo de 6o UIT.

44. En ese orden de ideas, habiéndose acreditado la comision de las infracciones
tipificadas en el Articulo 13° y Articulo 38° del Reglamento de Infracciones y Sanciones
(RIS), corresponde determinar la sancion aplicable conforme a lo sefialado en el
Articulo 4° del RIS y a los criterios sefialados en el numeral 3) del Articulo 230° de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General:

La aplicacién del principio de razonabilidad para graduar la sancion, se realiza
teniendo en cuenta:

i) La gravedad del dafio al interés publico o bien juridico protegido, el
perjuicio econémico causado, la repeticion de la comision de infraccién, las
circunstancias de la comisién de la infraccion y el beneficio ilegalmente
obtenido.- El presente procedimiento parte de lo sefialado en el Informe de
Hallazgos N° 887-09-GS-OSTRAN, el cual, al poner de manifiesto los

“ Bien Juridico Protegido: Roxin dice- Circunstancias dadas o finalidades que son Utiles para el individuo y su libre
desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcién de los fines o para el
— —funcionamiente-delpropio sistema. Felipe A. Villavicencio Terreros — Pag. 100 Editora Juridica Grijley — 2006.
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incumplimientos denunciados, establece las infracciones base sobre las cuales
sera necesario hacer referencia a las circunstancias agravantes y atenuantes
que representen factores decisivos al momento de graduar la sancién a
imponer.

Es importante considerar que si bien no es posible determinar el grado de
afectacion directa, de acuerdo con el Informe de Hallazgo, se hace referencia
a la posible afectacion de la calidad de las aguas del Rio Huarmaca, y por ende
la de todos aquellos que lo utilicen como fuente de aprovisionamiento de
dicho recurso, cuya proteccion tiene vital importancia por estar directamente
relacionada con el interés publico.

Del mismo modo es preciso recordar que conforme al Principio de Vinculacion
Contractual previsto en el articulo 1361° del Codigo Civil, los contratos son
obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos, lo que en el presente caso,
incluye claramente el cumplimiento de las especificaciones y medidas
definidas en el Estudio de Impacto Ambiental, y el deber de informacion, cuyo
incumplimiento representa la afectacion al Interés Publico, reflejado en la
correcta ejecucion de los Contratos de Concesion.

Otro punto que se estima conveniente considerar, es la existencia de un doble
incumplimiento de estipulaciones contractuales, --clausulas 13.3 y 13.12 del
Contrato de Concesion--, lo cual, configura infracciones a los articulos 13° y
38° del RIS, que individualmente, ya constituyen faltas graves.

Asimismo, se debe considerar que, si bien es cierto la empresa concesionaria
utilizo la zona de la quebrada del Garabo, la cual, no estaba autorizada como
tal en el Estudio de Impacto Ambiental, incumpliendo de esta forma, una
obligacion de tutela en materia de proteccion del Medio Ambiente; también
es cierto que ante las lluvias, adopté acciones que en cierta medida mitigaron
dafos al medio ambiente, lo que debe tomarse en cuenta en la sancién a
imponer, sin que esto implique dejar de lado que las acciones no fueron
comunicadas oportunamente, asi como tampoco se contaba con la
autorizacion correspondiente.

Por otro lado, se debe mencionar que de la revision efectuada al Registro de
Infracciones y Sanciones aplicadas a las empresas prestadoras, se ha
verificado que no existe antecedente de sancion por conducta similar en afios
anteriores para con la empresa concesionaria: Concesion Canchaque S.A.; por
lo que se descarta que exista una conducta repetitiva y lo que esto representa
como factor agravante de la infraccion que se imputa.

Con respecto a los beneficios ilegalmente obtenidos por la empresa
concesionaria, el numeral 6.2 del Informe de Hallazgos N° 887-09-GS-
OSITRAN sefiala que, “El monto estimado que hubiere incurrido el
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Concesionario en implementar el tratamiento técnico es de US$ 4,000 por lo que
dicho monto representaria el beneficio obtenido”. Respecto a este punto, la
empresa concesionaria alega que la eventual sancion debera atender a un
criterio de racionalidad, guardando relacion con los presuntos beneficios
economicos obtenidos.

Sobre el particular, de debe destacar que de acuerdo con el orden de prelacién
establecido en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley 27444, dicho supuesto
no es preponderante al momento de graduar la sancion, por lo que, la
racionalidad de la sancién no ha de basarse principalmente en el supuesto
monto del beneficio econdmico obtenido, sino sobre todo, en la gravedad del
dafio al interés publico y/o bien juridico protegido. Por ello, el monto
expresado en el citado informe, no serd determinante al momento de fijar el
quantum de la sancién aimponer.

ii) Sobre la existencia o no de intencionalidad.- Del Contrato de Concesion se
observa que la empresa concesionaria conocia perfectamente la obligacion de
tutela que debia ejercer para proteger el medio ambiente asi como la
obligaciéon de remitir los informes ambientales mensuales con el contenido
que establece la Clausula 13.12, tanto a OSITRAN como a la DGASA, en tanto
autoridad ambiental competente. En ese sentido, lo sucedido no evidencia la
existencia de intencionalidad. No obstante, es posible verificar la existencia de
negligencia inexcusable® por parte de la empresa Concesion Canchaque S.A.
en cuanto al citado incumplimiento contractual.

i) La finalidad de la Sancién Pecuniaria.- Tal como se ha mencionado
anteriormente para la aplicacién de una sancién administrativa, como son las
multas, debe tenerse en cuenta que la sancion debe cumplir la finalidad de
desincentivar la conducta infractora, por lo que en el presente caso
corresponde imponer una multa que sea capaz de disuadir a la empresa
concesionaria a cumplir oportunamente, sin necesidad de que medie
requerimiento previo alguno.

En ese sentido, y considerando que la sancién a imponerse debe cumplir una funcién
que desincentive a los Administrados a incurrir en este tipo de faltas, habiéndose
determinado la responsabilidad de la empresa concesionaria, y teniendo presente las
circunstancias agravantes y atenuantes antes expuestas, se impone como sancioén una
multa ascendente a doce (12) UIT a la empresa Concesion Canchaque S.A., por haber
incumplido con las obligaciones establecidas en la Clausula 13.3, al haber construido
una poza en la zona de la quebrada El Garabo, que no estaba autorizada mediante el
Estudio de Impacto Ambiental aprobado, incumpliendo de esta forma, una obligacion
de tutela en materia de proteccion del Medio Ambiente; asi como por haber
incumplido la Clausula 13.22 del mismo contrato, al no informar mediante los

3 Articulo 1319.- Culpa inexcusable
Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta la obligacion.
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Informes Ambientales durante las Obras de Construccion, de la construccion de la
poza en la zona de la quebrada El Garabo.

46. Luego de la revision del informe de vistos, esta Gerencia lo hace suyo y en
consecuencia, lo incorpora integramente a la parte considerativa de la presente
Resolucion;

En merito a lo dispuesto el numeral 6.3 del articulo 6° de la Ley N° 26917, Ley de Supervision
de la Inversién Privada en Infraestructura de Transporte de Uso PUblico y Promocion de Los
Servicios de Transporte Aéreo, concordante con el literal d) del articulo 3° de la Ley N° 27332,
Ley Marco de Los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en Los Servicios PUblicos,
lo prescrito en el articulo 40° del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM, el Manual de Organizacion y Funciones (MOF) de OSITRAN,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2007-CD-OSITRAN, y el Reglamento
de Infracciones RIS de OSITRAN, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 023-2003-
CD-OSITRAN, y sus modificatorias;

SE RESUELVE:

PRIMERO: Declarar que la empresa Concesion Canchaque S.A.,, no cumplié con las
obligaciones establecidas en la Clausula 13.3, al haber construido una poza en la zona de la
quebrada El Garabo, que no estaba autorizada mediante el Estudio de Impacto Ambiental
aprobado, incumpliendo de esta forma, una obligacion de tutela en materia de proteccion del
Medio Ambiente; dicho incumplimiento esta tipificado en el articulo 13° del RIS como una
infraccion GRAVE.

SEGUNDO.- Declarar que la empresa Concesion Canchaque S.A., no cumplid con las
obligaciones establecidas en la Clausula 13.12, del Contrato de Concesion, al no haber
R informado mediante los Informes Ambientales durante las Obras de Construccion, de la
> 4/& onstruccion de la poza en la zona de la quebrada El Garabo; dicho incumplimiento esta
Hipificado en el articulo 38° del RIS como una infraccién GRAVE.

ol TERCERO Imponer a la empresa Concesion Canchaque S.A., como sancion, por las
infracciones referidas en los articulos precedentes, una multa equivalente a doce (12) UIT, la
misma que debera ser pagada dentro del plazo establecido en el Articulo 75° de el RIS.

CUARTO: Notificar |la presente Resolucion a la empresa Concesion Canchaque S.A.

QUINTO: Hacer de conocimiento del Ministerio de Transportes y Comunicaciones y de la
Gerencia de Supervision de OSITRAN la presente Resolucion.

Registrese, Comu « Archivese

Gerenté General (e)

Reg. Sal. N° GG-g927-10

Av. Republica de Panama N° 3659
Urb. El Palomar - San Isidro
Tel : (511) 440-5115

Fax: (511) 421-4739 O S l T R A N

e-mail: I.nfO@OS[tran'gOb'pe 17 Organismo Supervisor de la Inversion en
WWW.OSltran.QOb.pe Infraestructura de Transporte de Uso Pablico
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